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　本章では、まず日本の賃貸借法制における法の継受の歴史過程とその理
論展開を概観する（第一節）。その理由は、中国における今後の外国法の
継受がよりよく機能するために、日本における法継受の事例を観察してい
くことが有益であると考えているからである。次に、日本における賃貸借
法の継受を素材にして、「正当事由法理」と「信頼関係法理」からみた日
本の賃貸借法制における法継受の「反省メカニズム」を抽出し、法の継受
における「動的システム」を明らかにする（第二節）。
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　　　第一節　日本の賃貸借法制度における法の継受に関する三つ
　　　　　　　　　　（1）　　　　　　　の時代区分
　一　立法学説的継受時代
1立法的継受時代
（1）継受の背景
　明治2（1869）年、司法大臣江藤新平は箕作麟祥に命じて、急いでフラ
　　　　　　　　（2）ンス法典の翻訳をさせ、とりあえず民法典を施行し、実情に合わなければ
　　　　　　　　　　　　　　　（3〉修正を繰り返せばよいとの考えがあった。しかし、日本にはそれまでに存
在しない概念が多く、箕作が理解できないものがあったため、箕作は、フ
ランス留学を希望した。江藤は、彼が日本を離れると諸事に支障を来たす
ので、外国人教師を招聰することとし、結果としてボアソナードを日本に
　　　　　　　　（4）呼び寄せることになった。
（2）ボアソナードと旧民法典賃貸借法制
a　旧民法典とボアソナードの関与
　箕作麟祥が翻訳したフランス民法をもとに検討が重ねられた日本民法典
編纂作業は、明治11（1878）年になって草案としての形を見るに至った。
しかし、当時の司法大臣大木喬任は、その草案は、フランス民法を翻訳模
写したものであり、そのまま施行することはできないと判断し、明治
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（5）12（1879）年に新たにボアソナードに民法典の起草を命じた。ボアソナー
ド民法草案は、明治12（1879）年から始まり、最終的には明治23（1890〉
　　　　　　　　　　　（6）年の旧民法公布により結実した。
b　ボアソナード草案における賃貸借規定
　（イ）フランス法との関連性
　ボアソナードが草案において賃借権の物権的構成を採用した理由として
は、日本における永小作制度についての深い認識からというよりも、むし
ろ、草案の注釈の他の記述から考えても、主として当時のフランス法学の
　　　　　　　　　　　　　　　　　　（7）影響からと考えた方が適当であるとの指摘がある。その根拠は、ボアソナ
ードが、立法論として賃借権を物権的に構成した方が賃借人に利益を与え
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ると論ずるところにある。すなわち、第一に、対抗力の明確な付与、第二
に、賃借人への物上訴権の付与、第三に、賃借権抵当が賃借人に利益を与
えるからである。これと関連して、水林教授は、このボアソナードの議論
はフランスにおける賃借権物権論（確かに常に少数説であった）の流れの中
　　　　　　　　　　（8）でこそ理解されうると指摘し、ボアソナード草案の賃貸借の章の構成は、
フランス民法典第二編第三章用益権（usufruit）の構成に倣ったものであ
　　　　　　（9）ると指摘している。
　（・）草案における賃貸借規定
　ボアソナード民法草案の賃貸借規定における最も顕著な特徴は、賃借権
の物権的構成である。すなわち、草案第2条は、物権を「直接に物上に行
いかっ万人に対抗しうる権利」として定義した。さらに、同3号は、「賃
　　　　　　　　　　　　　　　　　　（10〉借権、永借権及び地上権」を物権として挙げる。
c　旧民法典賃貸借法制の構成
　ボアソナードによる草案は、最終的には旧民法に結実した。そして、賃
借権は、物権として構成され、「総テノ人二対抗スルコトヲ得」べきもの
となる（旧民法財産編2条）。旧民法の物権概念もまた、草案に従うもので
あった。成立した旧民法は、若干の修正があるが、草案を承継した内容で
あったといえる。
（3〉明治民法典における賃貸借法制の構成
a債権的構成
　明治民法は、旧民法において論争の対象となった賃借権の物権的構成を
排し、これを債権的に構成することを明確にした。その結果、都市の土地
利用関係として、物権としての地上権とともに、債権としての賃借権も存
在することになった。さらに、小作関係は、物権としての永小作権による
もののほか、債権としての賃借権によるものも認められることになった。
　明治民法典においては、賃貸借の期間は20年とされ、長期は制限されて
いるが、短期は制限されていない。賃貸借に存続期間が定められない場
合、賃貸人は一定の予告期間を置いて何時でも解約をなしうるとされた
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（民法617条）。また賃借人が賃料の支払いを怠ったときは賃貸人は、相当
の期問を定めて催告をなし、これに応じない時は契約の解除をなし得、契
約解除によって賃借権は無条件に消滅するとされた。さらに、賃貸人が土
地の所有権を第三者に移転する時は、賃貸借の登記がない限り、賃借人は
譲受人に賃借権を対抗し得ないとされた。このように賃借人の権利は極め
て不安定であるといえ、このことは、明治民法典の一つの特徴であるとい
（11）
える。
b　外国法の影響
　明治民法にはドイツ法、ことにドイツ民法第一草案の影響が圧倒的に大
　　　　　　　　　　　　　（12）きいとの見解が従来より支配的であった。戦後、星野教授が、この定説に
疑問を投げかけ、現行民法は、ドイツ民法流に編纂し直されたものではな
く、むしろフランス民法を基にして旧民法を一部修正したものであると論
　　（13）
証された。これに対して、奥田教授は、現行民法は体系としてはドイツ法
に従って旧民法を再編成したものであると反論した。ただ、「このドイツ
的体系の枠内で、旧民法の規定で生かしうるものはできるだけ生かし存続
せしめた。」「したがって、結論的には、民法はフランス法的体質のもので
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（14〉ありながらドイツ法的衣をまとっている、とでも言えよう。」とも述べら
れる。
（4〉小結
　編纂者の一人富井博士によれば、物権法、とくに永小作権の部分は、日
本の慣習が充分に参酌され、外国法の影響はきわめて少なかったとされて
（15）
いる。日本の民法典の編纂過程をふり返ってみると、外国法が日本の賃貸
借法制度に対してどのような影響を及ぽしたのかについては、一見、外国
法の圧倒的な影響下に成立したかに見える諸制度も、実際には立法者の自
主的な態度に基づき、かえって外国法を道具としながら形成されてきたの
であった。その立法的継受の段階を見ると、どの国の法を継受するのか、
あるいはその国の法のどの部分を選ぶのかについて、法継受主体の学習的
な姿勢が見受けられる。日本における外国法に対する選択的な継受がまさ
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にその姿勢の現れである。ここで、「学習的」や「選択的」という文言に
注意しながら、さらに日本における学説の継受の現象を見ていこう。
2学説的継受時代
（1〉ドイツ民法理論の全面的継受
　成立した明治民法典の解釈あるいは運用にあたって、ドイツの学説や法
思想が当時の法学界を圧倒的に支配していたことが末弘博士により指摘さ
　　（16）
れている。さらに末弘博士は、日本民法学の歩みを回顧して、岡松参太郎
一石坂音四郎一鳩山秀夫というラインが、日本民法のドイツ流解釈法学を
　　　　　　　　　　　　　　（17）発展させたといってもよいと述べている。奥田教授は、明治末期から大正
初頭にかけての日本民法学におけるドイツ法学の影響は絶大であったと述
べた上、ドイツ民法学の忠実な摂取は日本民法学に次のような帰結をもた
らしたとする。すなわち、①理論体系の確立、②概念・論理の緻密さ精確
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（18）さ、③フランス法的系譜の無視、④判例の無視、などである。以下、具体
的な問題領域を考察してみよう。
（2）明治民法制定期における賃借権の性質に関する学説的継受
　明治民法典の公布・施行と共に、学説では欧州法学界における通説をそ
のままとり入れて、賃借権の債権論が自明の真理であるかの如く論述され
　（19〉
ていた。
　例えば、横田博士は賃借権の性質にっいて次のように論じた。「賃借権
ノ性質二付キテハ学者間議論アリ立法例モ亦区々に出ツ（一）普国民法及
ビ旧民法ハ賃借権ヲ以テーノ物権ナリトシ（二）填国民法ハ不動産上ノ賃
借権ハ之ヲ登記シテ物権ト為スコトヲ得ルモノトシ（三）其他ノ諸国ハ概
ネ皆ナ之ヲ以テ債権ナリトシ我民法モ亦羅馬法以来ノ慣例拉二我国従来ノ
　　　　　　　　　　　（20）慣習二従ヒ第三ノ主義ヲ採用セリ」。また、中島博士は『民法釈義（2巻
上）』においては、「賃借権ハ第六百五条ノ規定ニョリ登記ヲ認メタルモノ
　　　　　　　　　　　　　（21）ナルモ其性質ハ物権非スシテ債権ナリ」と述べていた。
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（3）法の継受期における民法612条をめぐって
a起草者の見解
　周知のように日本民法は、土地の利用関係については、物権たる地上権
と債権たる賃借権が併存し、いわば二元的な構成が採られている。その中
で、民法612条の起草者と推定される梅謙次郎は、賃借権の譲渡・転貸の
不自由の原則を採用した根拠を、単に「賃借権としたから」という形式的
なものではなく、当時における慣習、なかんずく小作（普通小作）に関す
る旧来からの「我邦ノ慣習」に従うという実質的な判断によったといわ
（22〉
れた。
　ここで、起草者の認識した「我邦ノ慣習」とは、賃貸借を賃借人その人
に対する賃貸人の個人的信頼に基づく他人の物の利用関係とみる見方を基
　　　　　　　　　　　　　　　（23）礎とするものにほかならなかったとされる。その意味では、宅地に関する
限り、起草者は、612条の規定が建物所有権の移転との関係で大きな法律
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（24）問題を惹起することになるとは予想していなかったのである。
b　初期の学説（制裁説）
　梅博士は612条2項の解除を、賃貸人の信頼を裏切り、かつ「将来復同
様ナル不法ノ所為二出ツルノ虞ア」る賃借人に対する「制裁」と位置づ
（25）
けた。しかしながら、第一次大戦後、日本社会の急速な資本主義的発展を
背景として、借地権の譲渡・転貸は、実際には広範囲に行われるようにな
（26）
った。そのような状況の下で、612条の原則の借地関係への適用がもたら
す不都合は、もはや放置されえなくなった。そして、昭和前期、この種の
紛争の解決のあり方をめぐって、従来の判例・通説の立場を批判する新し
　　　　　　　（27）い学説が現れはじめた。
（4）小結
　このように、日本の継受法の第一期は二つの時期に分けることができ
る。前半は主として立法を通じて外国法を継受した時代であり、条約改正
という制約もあって、明治政府はできる限り短い時期に主要な近代的立法
を整備するという要請に答えることに専心した。この結果、継受された法
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の間には必ずしも論理的な首尾一貫性があるとは言えないという批判もあ
（28）
った。
　後半は主に、ドイツの法解釈理論を機械的に日本法の解釈に借用したと
　　　　　　　（29）いっても過言ではない時期であった。この時期には、パンデクテン法学を
通じて論理的に整備されたドイツの法解釈学によって訓練された法学者の
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（30）活動によって、民法学は一個の整合的法体系に組み上げられた。その反
面、奥田教授が指摘したとおり、元来ドイツ法に由来しない法文をもドイ
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（31〉ツ法的な理論で押し通すという無理な解決を生み出す弊害をも伴った。
　二　継受法の変容時代
1継受法と継受社会の乖離
　明治民法典は建物所有目的の土地利用権として賃借権と地上権の二っを
認めたが、民法制定前まで一般人は借地という慣用語で約定をしていたの
で、民法制定によって、その借地権が賃借権か地上権かという争いが頻発
した。そこで、明治33年「地上権二関スル法律」が制定され、原則として
地上権と推定する趣旨の規定を設けて、事態の収拾を図った。
　しかし、商工業の急激な発達に伴い、資本化した地主は、賃料の急激な
値上げを要求し、これに応じない借地人には土地の所有名義を第三者に移
転することによって賃借人を無権原とし、土地の明渡を求めるという悪質
な手段（いわゆる「地震売買」）で不当な値上げを強要した。そこで、地震
売買を禁圧する立法的対策として、明治42年に「建物保護二関スル法律」
が制定された。その結果、「登記アル建物ヲ所有スル」ことを対抗力具備
　　　　　　　　　　（32）のための要件とするに至った。
2特別法による適応調整
（1〉借地法・借家法の成立
　これに対し、当時の学説および判例は、まず、従前の賃貸借法の解釈を
訂正して、できる限り賃借権の消滅の機会を少なくすることによって「地
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　　　　　　　　　　　（33）震売買」を防止しようと試みた。しかしながら、学説判例による努力には
自ら限界があり、結局賃貸借法に関する個別的立法（大正10年の「借地法」
と「借家法」）を制定せざるをえなかった。
（2）昭和16年法改正における「正当事由」制度の導入
　しかしながら、大正10年に制定された借地・借家法は民法の賃貸借の規
定を若干修正し、賃借人の保護を図ることを目的としたものではあった
が、解約申入制度そのものについては民法の建前を維持するに留まってい
た。すなわち大正10年の借地法では、借地権満了のときは、借地権は原則
として消滅し、借地人が「契約の更新」を請求し、地主が拒絶しなかった
とき、および、借地権消滅後に借地権者が土地の使用を継続し、これに地
主が遅滞なく異議を述べないときは借地権は存続することになっていた。
これに対して、昭和16年の改正法によって、地主が更新拒絶ないし異議を
なすには、「自ラ土地ヲ使用スルコトヲ必要トスル場合其の他正当ノ事由
アル場合」であることが必要となった。借地期間が満了しても「正当ノ事
由」がなければ、借地権は消滅しないことになったのである。
　同じ時期に、借家法の改正により、借家法一条ノニが新たに加えられる
に至った。賃貸人は、「自ラ土地ヲ使用スルコトヲ必要トスル場合其の他
正当ノ事由アル場合」に限り更新を拒絶しまたは解約の申し入れができる
旨規定した。これにより、賃貸人の無制約な更新拒絶または解約申し入れ
は制限され、賃借人の建物利用の安定性は一層強化されることになった。
3学説の変容に関する二つのケース・スタディー
（1）賃借権の性質についての学説の変容
　借地法、借家法の制定によって賃借権の実定法上の保護が強化されたこ
とに伴い、学説においても、賃借権の本質についての理論的検討を徹底せ
んとする気運が次第に醸成されていった。
a岩田説
　岩田教授は、まず独自の「占有理論」によって、占有権と本権とは同一
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の物の利用を保護する二個の権利であり、両者は並存しうるが、各々独立
別個の権利であると主張した。賃貸借契約における賃借人は、賃貸借契約
の効力として本権たる賃借権を取得すると、同時に、賃借物の引渡しを受
け占有を開始することによって本権とは別個独立の占有権をも取得する。
それゆえ、賃借人は賃借目的物を使用収益する権利を有し、また、第三者
に対して妨害の排除を請求する権利を有しており、賃借人はこのような占
有権によって賃借目的物について物権的保護が与えられるのであると
（34）
説く。
b村説
　賃借権の物権性を直接支配性、排他性、継続性、公示性、更には独立性
というような多数の基準に求めつつ、賃借人の権利について、実定法上の
効果・効力においてこのような性格が増大する傾向にあることを指摘し、
　　　　　　　　　　　　　　（35）これによって賃借権の物権化を唱える。
　これらの学説は、安田教授が言うように、賃借人に対する権利保護を実
定法について考察し、実定法において認められる賃借人の権利保護の態様
　　　　　　　　　　　　　　　　（36）によって賃借権の物権性を論ずるものである。
（2）民法541条と612条をめぐる学説の展開（解除に対する制限論の登場）
a　541条の適用否認説と適用制限説
　借地借家契約において、賃借人が、契約上の義務に違反した場合には、
賃貸人の側において、民法541条をもって、その契約の解除をすることが
できる。しかしながら、同条を適用すれば、ただ一回の賃料延滞あるいは
軽微な用法違反でも、賃貸人は契約を解除をすることができることにな
る。そうなると、借地・借家法の如き特別法をもって賃借人の弱い立場を
保護しようとした法意が、実際の面では没却されてしまうことになるとい
　　　　　　　　　（37）う現実的な問題が出てきた。そこで、借地借家契約に関して、民法541条
を制限的に適用すべきであるとの見解（適用制限説）や、さらには本条項
は適用されるべきでないとする説（適用否認説）があらわれて、種々議論
されてきた。
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　川島教授は、賃貸借のような継続的契約の債務不履行について、売買契
約のような一時的契約の場合と同様の解除の規定を適用することに反対
し、「継続的契約に関する民法628条・663条2項・678条2項等の趣旨を類推
して一般的に『重大ナル理由』に基づく即時告知権（fristlose　kun－
digung）を認むべく、而してその『重大ナル理由』とは継続的契約に於
て、全契約関係の存続を債権者に強要することを不当ならしむる如き信頼
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（38）関係の破壊あることを意味するものと解すべきである」と主張した。
　これに対して、民法541条の適用を否認するのではなく、その適用を制
限的に解釈すべきであるとの反対説もあった。我妻博士は、少なくとも民
法の解釈としては、告知の要件は継続的契約関係についても他の場合と同
様に民法541条に従って定められるべきであると主張し、「その方が民法の
解釈として素直な見方であるばかりでなく、賃料の不払いの場合と統一的
に解釈できる長所をもっている。そして然る上で債権関係を支配する信義
の原則に訴えて、催告期間を短縮しあるいは著しい債務不履行の場合に
は、催告は不要だとまで論じてよい。告知について、別の独立の要件を第
　　　　　　　　　　　　　　　　　（39）541条によらずに定める必要はない」と説いた。
b　612条についての学説の展開
　①我妻説
　我妻博士は、借地上建物の流通性に対する社会的要請の増大を根拠にし
て、特に借地関係における612条の適用の是正・緩和を主張する。すなわ
ち、まず、借地権の譲渡性については、それは単に借地人の保護に尽きる
問題ではなく、建物を土地と離れた独立の所有権の客体とする以上必然的
に承認されざるをえないものであるという認識を基礎として、そのために
借地法10条の規定を、立法の直接の意図にこだわることなく活用すること
　　　（40）を提唱する。次に、転貸についても、今日では有益な経済的作用を営みこ
そすれ、それを禁止すべき合理的根拠はもはや存在しないから、転貸借の
　　　　　　　　　　　　　（41）自由の拡張に努むべきであるとする。
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　②戒能説
　昭和9年から昭和14年頃にかけて漸次形成されてきたいわゆる「川島＝
戒能＝末弘説」は、前述のように民法541条を対象とするのみならず、民
法612条に関しても同様の見地から批判を加えることになる。論者の一人
戒能教授は次のように述べる。すなわち、「大都市における借地・借家関
係は……当事者間に身分的従属関係を作り出すのではなく、専ら経済的な
物の使用収益関係である」と捉える。したがって、612条の原則は当然に
相当の制限を受け、従来強調されてきた人的信頼関係に代わって、「経済
的信用関係」が実際に損なわれたか否かがその適用の基準とならなければ
　　　　　　　　　（42）ならない、というのである。
c　戦後の広中理論の形成
　広中理論は、戦前の「川島＝戒能＝末弘説」を継受しつつも、理論的に
さらに発展させたものである。
　まず民法541条について、広中教授は、「民法541条は継続的契約たる賃
貸借には適用のない規定であって、賃貸人は、賃借人に義務違反があり、
それが当該賃貸借の基礎をなす『信頼関係』の破壊にあたるものである場
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（43）合のみ『解除』をなしうるものと解さなければならない」と主張した。
　次に民法612条について、広中理論によれば、賃貸人が賃貸借の「解除」
をなしうる場合について民法612条の規定があるけれども、賃借人自身の
行為が「信頼関係」の破壊にあたらないものであることを主張立証すれ
ば、同条による「解除」を免れることができ、また賃貸人の側では、民法
612条以外の場合でも「信頼関係」の破壊にあたる義務違反が賃借人にあ
ったことを立証しうるなら、賃貸借の「解除」が認められるというので
（44〉
ある。
　こうしたことによって、広中教授は「即物的信頼関係説」を提示した。
広中教授は、「信頼関係」を「即物的（sachlich）」なものとし、「人的」な
ものを除外すべきだと主張する。すなわち、ザッハリッヒな信頼関係とい
うのは、「広い意味での賃貸人の経済的な利益というものに関係するよう
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　　　　　（45）な事項」である。このように、「信頼関係」を「ザッハリッヒなもの」・
「賃貸人の経済的利益に関するもの」等と限定することによって、賃貸人
の恣意や感情による身勝手な契約解除の主張を確実に排除できることもこ
　　　　　　　　　　　　　　　（46）の理論の根底にある、という指摘もあった。
4判例による継受法の修正
（1）判例による「正当事由法理」形成の三つの時期
a　第一期
　賃貸人自らその土地建物の使用を痛感するほどの高度な必要性が存する
場合が、正当事由の典型的なものと考えられ、借家人の必要性を考慮する
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（47）ことなく直ちに解約の申入れ・更新拒絶が認められると解されていた。昭
和16年の借地法改正当時の政府委員の説明をみると、「正当ナル事由二該
当スルモノト致シマシテハ、先ヅ第一ガ自ラ使用スルコトヲ必要トスル場
合デアリマシテ、之ハ法文二先ヅ以テ挙ゲテ居ル」として、その後の貴族
院における一問一答から、家族または親族使用も自己使用として認識され
るようになっていたのである。
b　第二期
　戦中戦後を通じて、住宅事情が悪化し、賃貸人の一方的な事情に基づく
必要性だけで正当事由を判断することは、借地借家法の社会立法としての
真価を確実にすることができぬとし、客観的情勢は、現状維持・占有者優
　　　　　　　　　　　　（48）先の利用権者保護に転向してきた。すなわち、賃貸人に自己使用の必要性
がある場合でも、それだけでは当然に正当事由があるということにはなら
ず、賃借人側の事情を樹酌して、当事者双方の利害の考慮と、一般社会経
済並びに建物使用の社会的機構を考慮するようになっていった。大審院の
昭和19年の判決は、「正当事由」の有無の判断基準について、従来の態度
を改め、次のように判示した。「解約ノ申入ヲ為スニ付正当事由アリト為
スニハ、賃貸人及ビ賃借人双方ノ利害損失ヲ比較考察ノ外尚進ンテ公益上
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（49）社会上其ノ他各般ノ事情ヲモ斜酌シテ之ヲ決スヘキモノ」である。以来最
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高裁の判例及び学説もこの原則を堅持している。
c第三期
　右の利益比較原則の基本的な枠組は、今日まで維持されてきていると解
することができるが、現在の裁判例は、双方の自己使用の必要1生が同等の
場合について立退料の提供によって正当事由の補完を認めることを定着さ
せることによって、賃貸人に有利な事情が増加し、利益比較の原則自体、
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（50）その内容を変質せしめるに至ったという指摘もある。結局のところ、双方
の事情が相拮抗している場合、借地借家法の精神に照らして、裁判官は自
らの価値判断で双方当事者に認められる諸事情を平等に比較考慮して、
「正当事由」具備の有無を決めるものと思われる。
（2）最高裁判例による「信頼関係法理」の形成
　最高裁は、昭和28年9月25日の判決で、借地の一部無断転貸を理由とす
る解除を否定するため、当該無断転貸は未だ当事者間の信頼関係を破壊す
るような背信行為とはなっていないから、解除は許さないという理論構成
　　　（51）を採用した。以来昭和31年6月26日（民集10巻6号730頁）、昭和38年9月
27日（民集17巻8号1069頁）などの判決で賃借不動産の用法違反を理由と
する賃貸借の解除について、信頼関係を著しく困難ならしめるような背信
行為の存する場合には無催告の解除が許されるという判例法理が最高裁に
よって確立された。さらに、最高裁昭和39年7月28日の判決において、賃
料債務の不履行を理由とする賃貸借解除に対し、「信頼関係の破壊」に該
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（52）らない限り解除できないという判例法理が承認された。すなわち、最高裁
判例は、まず無断譲渡・転貸を理由とする解除に関しては、当事者問の信
頼関係の破壊の有無により解除の成否を決するという理論を採用し、その
後、一般の債務不履行にっいても、同様な立場を採るに至った。具体的に
は、「信頼関係の破壊」を賃貸借契約における解除権発生の要件とし、義
務違反の態様・程度が軽微であることその他の事情から信頼関係を破壊す
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（53）るに足りない場合には解除を認めない、とする理論である。
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　三　日本法の自覚時代＿基礎的方法論の形成
1継受法の同化へ
　以上、日本民法学と外国民法学との接触、つまり日本民法学がいかに外
国民法学を理論的に受けとめたかという点を考察した。その狙いは、継受
された外国法（特にドイツ法）理論の日本社会における変化を追跡し、継
受法の変容過程を明らかにすることにある。日本の賃貸借法制における法
継受に関する研究の最後の課題は、継受された外国法が、従来の伝統的な
日本社会の中で、どのように消化吸収され、いかなる方向へ変容したの
か、そして日本民法学の自らの基礎的な法学方法論がいかに確立されてい
ったのかというところにある。この点に関しては、歴史過程としての法継
受論という視点が注目されるべきである。すなわち、1921（大正10）年に
欧米への留学から帰国した末弘厳太郎博士は、その『物権法』の序文にお
いて、従来のドイツ的解釈法学一辺倒の状況を痛烈に批判し、また、「判
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（54）例研究会」を組織し、日本の民法学界に大きな波紋をよび起した。そして
大正15年、我妻栄博士は日本の民法学全体をどう組み立て直すべきかとい
う新たな方法論の開拓を自己の民法学構築の基礎的作業とし、「私法の方
法論に関する一考察」という大作を発表し、私法における価値論的分野、
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（55）社会学的分野および法律構成的分野からなる総合的方法論を確立した。戦
後、法解釈の論争を経て、加藤一郎教授や星野英一教授により、日本民法
　　　　　　　　　　　　　　　（56）学における「利益衡量論」が完成した。この連続した歴史過程において
は、生ける法、法社会学、判例研究などを取り入れた、現実性および社会
性豊かな民法学の形成などが見られ、日本に継受された西欧型法が同化す
るに至った時期であったといえる。
2土地賃貸借法制における「利益（比較）衡量論」の形成
　利益比較の原則の下、判例においては、たとえば「正当事由」の判断基
準として、賃貸人と賃借人の側の双方の土地建物使用の必要性の程度、資
力の大小、その他諸般の事情を比較考慮し、社会通念上妥当であるような
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基準を求むべきであるとされてきた。「信頼関係法理」も基本的に同じ理
論枠組を採用している。学説においても、借地借家をめぐる紛争処理に利
益衡量論を導入することにっいて、積極的な姿勢が見られる。
（1）篠塚説
　篠塚教授によれば、「正当事由」というのは、その建物の明渡しを求め
ようとする家主側の「生活上の利益」と、借家人がその建物に居住し続け
なければならないという「生活上の利益」とを比較して、どちらの「生活
上の利益」が重いかという、一応相対的な判断によることになっている。
これを「利益比較の原則」ともいう。家主と借家人との「生活上の利益」
を測定するために、篠塚教授は、「死活」、「切実」、「望ましい」、「わがま
ま」など四段階に分け、それぞれの事例に対応して解決すべきであると主
　（57）
張した。
（2）菅野説
　菅野教授によると、「信頼関係法理」が契約解除を制限する機能を果た
していると同時に、契約解除の機会を広げる機能をも果たしているとされ
る。そして、これら各々の均衡点をどこに求めるべきかといえば、これ以
上賃貸借関係を継続することが客観的にみて無理であるか否かの点に求め
るべきであるという。その判断は、「賃貸借契約を更に継続することによ
る賃貸人の不利益（経済的損失、精神的苦痛や不安）と、契約の解除を認め
ることによって生ずる賃借人の不利益（居住喪失、営業移転等の経済的損
失、転居先への精神的不安等）とを比較考量し、その上、一般社会情勢、住
宅事情、家族構成、近隣の状況その他諸般の事情を総合的に斜酌して、衡
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（58）平に決定せられなければならないと思うのである」とされる。
3「利益衡量」における継受法に対する反省的機能
　日本民法典上の賃貸借法制は、債務不履行が生じた場合、基本的に契約
の解除（解消）または損害賠償という法律効果をもって対処するという建
前になっている。しかしながら、借地借家をめぐる紛争については、この
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ような契約の解除（解消）という対応策をもってしては、問題の解決とし
ては明らかに不十分である。つまり、この類型の紛争処理において要請さ
れるのは「全か無か」という解決方法ではなく、当事者に関わる諸要素や
ファクターの「重大さ、程度」そして「衡平点を見出すか」ということな
のである。「正当事由法理」・「信頼関係法理」はまさにこの要請を満たす
方策の一つである。本稿の趣旨に即していえば、継受社会に変更があった
場合には、賃貸借契約秩序をその変化に適応させる調整メカニズムが必要
であり、「利益衡量論」は、諸利益に関するその多様な選択可能性ゆえに、
継受社会の変化に適応し、社会からの諸（利益）要求を調和するための適
正な手段であると考えられる。
　したがって、「利益衡量論」の機能を、継受法システムの日本社会への
現実適合性の確保、という観点から説明していくことは有益であろう。具
体的には、継受社会の変動に対する継受法システムの柔軟な対応を可能な
らしめるという「利益衡量論」の反省機能に着目し、その内部における深
層構造を解明することが必要となってくる。そこでは、利益衡量における
この社会的現実への適合性なるものをどのような形で確保するか、社会の
変動につねに対応できる反省的なメカニズムを促進するための法の内在的
なモデルとは何か、が問題となる。このような視点に基づいて、以下で
は、「利益衡量論」に関する最近の学説見解を検討した上で、「正当事由法
理」および「信頼関係法理」を取り上げて、継受法の現実適合性と利益衡
量における継受法内部の「反省メカニズム」との関係を探りながら、法の
継受理論に関する私なりの分析の視座を提供することを試みたいと思う。
（1）　日本の民法学史に関する時代区分について、水本浩＝平井一雄編『日本民法学
史・通史』（信山社・平成9年）1頁以下「序論」（水本浩執筆部分）参照。本稿の
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　　第二節　「正当事由法理」・「信頼関係法理」から見た賃貸
　　　　　　借法制における法継受の「反省メカニズム」
　前節では、「利益衡量論」は、諸利益に関するその多様な選択可能性ゆ
えに、継受社会の変化に適応し、社会からの諸（利益）要求を調整するた
めの手段であることが明らかにされた。しかしながら、利益衡量における
この社会的現実に対応できる法の内在的なモデルとは何か、という点は必
ずしも解明されていない。本節では、「利益衡量論」に関する最近の学説
見解を検討した上で、「正当事由法理」および「信頼関係法理」における
「議論モデル」を明らかにする。
　一　「正当事由法理」・「信頼関係法理」における「議論モデル」の構造
1理論背景
（1）「利益衡量」についての再考
a平井説
　「利益衡量論」は、戦後法解釈論の基本的前提を受け継いでいるものと
して、その理論に共通する発想として「心理主義」、「未分化主義」などの
点がある、と平井教授は指摘する。
　前者の「心理主義」について、平井教授は、「発見のプロセス」という
心理的問題と「正当化のプロセス」という論理的問題とが未分化であるこ
とを批判し、かつ前者に重点をおくという「利益衡量論」の「心理主義」
的特徴を批判する。平井教授によれば、「『議論』の一般的構造は、一定の
事実（D）を基礎としてある主張（C〉を行い、反論に応じて、それを根
拠づける（WまたはB）という言語活動なのであるから、Cを根拠づける
ために、そのCに到達するに至った心理的プロセスをいくら強調したと
ころで、それらの心理学的根拠が『議論』の主題となっているのでないか
ぎり、それを基礎とし新たな大反論ないし再反論が生じるという手がかり
は、したがって、それらに対してWまたはBをもって再々反論するとい
うプロセスは、生れようがない」と述べた上、「法律論たりうるには、D
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とCとW・Bそのものを争わなければならないのである。そうしてはじ
めて、『議論』は続行が可能となる。こうして、『心理主義』は、法律家一
般の養成にとっては有害であって排除されるべきものである」と主張
（1）
した。
　後者の「未分化主義」について、平井教授がその間題点として批判しよ
うとするのは、「判決の結論が重要であって、それを導き出した理由（r法
的構成」）は、その『合理化』のための手段にすぎないというリアリズム
法学的見方が……法学教育にとって……有害な影響を及ぼすことになるの
ではないかという危倶感」から、「まず『ミクロ正当化』一演繹のほか
類推または反対解釈を含む　　を『マクロ正当化』と分化させ、そのもつ
意義を十分に理解するという法学教育が有する重要性を強調していきた
い。……『ミタロ正当化』に熟達することは、『議論』において、誤りを
できるだけ明らかにし、主張を根拠づけ、反論を受けるために是非とも必
要だからである」。そして、「『ミクロ正当化』によって得られた言明や命
題が『議論』の依拠すべき事実を探求する動因となったり、あるいはさら
に進んだ段階の『議論』の場を設定するという法律家に特有の仕事にとっ
　　　　　　　（2〉て有する意味である」と主張した。
b亀本説
　亀本教授は、ドイツの法哲学者アレクシーの理論に従い、法規範はルー
ル（Regeln）と原理（Prinzipien）に区別される。前者は「確定的命令
（definitive　Gebote）」の性質をもつものであるのに対して、後者は、「最適
化命令（Optimiemngsgebote）」であるので、質的に異なっていると論述
（3）
した。そして、このルールと原理に関するアレクシーの理論を踏まえた上
で、日本の「利益衡量論」のいくつかの問題点に対して、亀本教授は次の
ような示唆を与えることができると指摘する。
　まず第一の問題点は、その利益概念の多義性と不明確性にある。すなわ
ち、「利益衡量論」に言う「利益」には、「アレクシーの言う原理に相当す
るいわば『法律上の利益』と、一方の原理を優先させた場合、どのような
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結果が事実的に生じるかにかかわる、いわば『事実上の利益』とが含まれ
ているように思われる。後者は、当該事件における条件付優先関係を表す
優先命題の正当化のために持ち出される理由、しかも事実に関する論拠で
ある。利益衡量論においては、往々にしてこの区別が曖昧にされている。」
　　　　　　　（4）と亀本教授は主張する。
　したがって、「比較衡量の対象は、当該事例における、一方の原理の侵
害の程度と他方の原理の充足の重要性の程度であり、単なる抽象的レベル
での原理相互でも、当該事例における原理充足の重要度相互でもなく、ま
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（5）た、『事実上の利益』が直接比較されるわけでもない」と亀本教授は言う。
　さらに、亀本教授は、従来の利益衡量論者が主張している「価値の序
列」を次のように批判した。すなわち、「完壁な抽象的価値秩序の構築は
不可能であり、せいぜい議論責任の設定による一応の優先の体系が可能で
あるにすぎない。後者とても、法的議論の成否にかかわっている以上、
『解釈の決め手』にはならない。そもそも、無条件的優先関係の確定を志
向する抽象的価値秩序は、最適化命令という原理の定義に反する。原理の
比較衡量は、当該事件、正確に言えば、それと同一のメルクマールの組み
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（6）合わせによって把握される事例に照準してはじめて意味をもつ。」と述べ
る。
　要は、「利益衡量」とは、原理の最適化命令としての性質から生じる比
較衡量構造のシステムであるということが亀本教授の主張である。
c山本（顯）説
　山本助教授によれば、法解釈においては先入観・前理解は不可避なもの
として認識され、そして、このような先入観・前理解を反省するために実
践的にも対話と議論が要請されねばならないとされ、この立場から従来の
利益衡量論を再評価する必要がある、と主張する。すなわち、従来の「我
が国の利益衡量論において価値判断があくまで裁判官のモノローギッシュ
な過程と捉えられていたのかどうか、価値判断の形成にあたり当事者との
対話の契機はどの程度重視されていたのか、また、価値判断の拠って立つ
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価値体系が我が国の法的実践の伝統に内在する法的価値と同視されていた
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（7）のかどうかといった観点等が、ここでは問題となろう。」と主張する
　さらに、山本助教授は、従来の利益衡量論（星野理論〉を例にとって、
次のように分析した。「当初、法解釈における価値判断を公開することに
より、訴訟当事者のみならず広く社会一般人にも法解釈過程への『対話』
や『参加』を可能にするという実践的・理論的なポテンシャルをこの理論
は有していた所、その後法解釈論争を経て解釈方法論として洗練されて行
く中で次第に法解釈の技術論に純化し、同時に法解釈における訴訟当事者
あるいはより広く社会一般人との『対話』の契機が薄る面になってくる、
という歴史を辿ってきているのではないか、といった観点も検討されるべ
きであろう」と指摘する。
　したがって、山本助教授によれば、「『衡量』とは紛争当事者が確固とし
て有する（と法律家が考える）1法的利益』の『衡量』や、制定法に体現さ
れるといわれる『法的利益』の『衡量』を意味するのではなく、プロセス
の進展と、相手方とのかかわり合いの中でそれ自体変化する当事者の法
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（8）的・非法的な『二一ズ』を含んだ『関係性』の『衡量』を意味する」とい
う。この「関係性衡量」については、山本助教授は具体的内容を展開して
いない。要するに、裁判所が、「再交渉義務」の成立基準を判断する際、
その判断の内実として、「一方では明らかに不当な調整要求の制限の必要
性を睨みつつ、他方では当事者の流動化する多様な利益を汲み上げ、より
創発的な契約関係の創造を可能とするために『再交渉の機会』を可及的に
保障したいという要請の双方を勘案しながら、『契約存続への正当な利益』
と『相手方へのその期待の可能性』の内実を巡っての各当事者の多様な利
益を衡量することによって、再交渉義務の可否は決せられることになるも
　　　　（9）のと思われる」という。
（2）「利益衡量」における議論の契機
　利益衡量の結果である結論や判断は、なぜ「妥当な」あるいは正しい解
釈といえるのか、という問題がある。従来の「利益衡量論」においては、
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その衡量の結果である法解釈がなぜ正当化されるのか、という根拠を明ら
かにせずに行うことができた。平井理論は法律家の日常的な実践活動の中
核をなしている法的な「論証」の構造に着目し、その分析を通じて法的判
断の正当化のための根拠を見い出そうとしていることをその主たる特徴と
している。そこでは、公正な手続的条件のもとで、相互了解の獲得をめざ
して、理由づけられた議論を行うことが、合理性を確保するものとして考
えられた。そして、山本理論は従来の法解釈における利益衡量・価値判断
に対する「法的」制約が論じられる場合、法解釈が行われる「状況（場）」
である裁判過程を規制する手続的制約にはほとんど眼が向けられていない
ところに注目していた。そこで、法解釈という行為を、解釈者自身にとっ
ては、判断を吟味・納得する過程として、他者に対しては、説得により合
意を獲得する「交渉」の過程として捉える。
　このように、「利益衡量」における「議論」のアプローチにおいては、
法解釈は「議論」という側面を重視するようになるのである。そして、
「利益衡量」＝議論に参加する者、「利益衡量」二議論の場、「利益衡
量」＝議論が成立する条件に着目して、「利益衡量」という議論の特殊性
　　　　　　　　　（10）に即して問題を検討する。したがって、本稿では「利益衡量」について
は、両当事者の「法的利益」（亀本説）の衡量であるのみならず、両当事
者の「契約関係性」（山本説）の衡量も含まれると考えている。以下、こ
の点についてさらに詳しく分析していこう。
2　「正当事由法理」・「信頼関係法理」における「利益衡量」の二つの側面
（1）「利益衡量」における要素の二つのタイプ
a　「事実的利益」と「法的利益」
　利益衡量の根幹に位置する「要素」の性格は、今まで必ずしも解明され
てはこなかった。本稿では前に紹介した亀井説から示唆を受け、以下のよ
うに、借地借家の問題領域に即して、要素にあたるものを少なくとも二つ
のタイプに大別した。
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　第一のタイプは、「事実的利益」としての要素である。例えば、「正当事
由法理」において「要素」ないし「ファクター」として掲げられていたも
のは、借地の場合には、①双方の土地使用を必要とする事情、②借地に関
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（11）する従前の経過、③土地の利用状況、④財産上の給付の申出などである。
これらの諸ファクターが常に具体的な事実背景との間に一定の関係性を保
つので、「事実的利益」とも言うべきものが考えられる。
　第二のタイプは、「法的利益」としての要素である。以上の諸「ファク
ター」の背後にはどのような「構成原理」が潜んでいるのか。たとえば、
①の双方の土地使用を必要とする事情というファクターの場合には、双方
の土地使用の「必要度」の判断基準として、一方で賃借人の居住権利益が
保護に値するかどうか、他方で賃貸人の財産権利益を脅かすかどうかが問
題となる。したがって、その根底においては、両当事者それぞれの基本権
原理、つまり「居住権保護原理」と「財産権保護原理」の衝突がある。こ
れらの「基本権原理」は、実際上、各当事者の法律上の利益にすぎない。
それゆえ「法的利益」とも言うべきものが考えられる。
　以上の分析を通じて、「正当事由法理」・「信頼関係法理」における利益
衡量の諸要素の性格として、①ファクターとしての要素（事実的利益）と
②原理としての要素（法的利益）という二つのタイプがあることがわか
る。
　以上の二つのタイプは互いに密接に関連している。つまり、原理として
の「法的利益」がどの程度実現ないし侵害されているかを測るためのポイ
ントが、ファクターとしての「事実的利益」から構成されると見ることが
できる。
b　両者の関連性
　このようにして、両法理における利益衡量の「要素」としてあげられる
ものには、「ファタター」と「原理」という次元を異にするものが含まれ
ており、前者は「事実的利益」、後者は「法的利益」とも呼ばれ、両者に
は密接な関連性があると言うことができる。まず、「法的利益」（原理）を
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要素と捉える場合でも、そこから「事実的利益」（ファクター）を抽出する
ことができる。たとえば、「居住権保護原理」をあげるとき、そこから直
ちに、①賃借人居住の必要性、②賃借人営業の必要性、③賃借人の親族ま
たは同居人の必要性などのファクターを抽出することができる。逆に、
「事実的利益」（ファタター）を要素と捉える場合でも、その基礎にはやは
り「法的利益」（原理）を読み取ることができる。
　以上のように見てくると、この両者は互いに密接に関連していることが
わかる。つまり、「法的利益」（原理）がどの程度実現ないし侵害されてい
るかを測るためのポイントとして、「事実的利益」（ファクター）が設定さ
れていると見ることができる。その意味で、前述した亀本説と同様に、借
地借家法上の利益衡量は、「法的利益」（原理）を基礎としつつ、そのそれ
ぞれの実現ないし侵害度を測るための諸「事実的利益」（諸ファタター）か
　　　　　　　　　　　　　（12）ら構成されていると言っていいだろう。
c法的利益（原理）の衝突
　すでに述べたとおり、右のような「法的利益」の衝突は、その根底にお
いて、両当事者それぞれの権利の衝突でもある。そこで、抵触する両権利
の衝突をどのように調整するかということは、一つの重要な課題となる。
前述した亀本説によれば、一定の憲法上の基本的な価値を定立し、それを
可能な限り実現することを要請する規範として一般に承認されたものを、
原理という。つまり、権利そのものの尊重を要請する規範も、原理で
（13）
ある。したがって、ここでも、両当事者の権利の衝突自体が、原理の衝突
として捉えられる。「正当事由」や「信頼関係」に関する事例の場合には、
次のような二つの憲法上の「基本権保護原理」が考えられる。
　①居住権保護原理。これは、賃貸借契約の解除もしくは解消によって、
賃借人の居住権利益を侵害してはならないことを要請する。
　②財産権保護原理。これは、賃貸借契約の解除もしくは解消の効力を制
限することによって、賃貸人の契約自由などの財産権利益を侵害してはな
らないことを要請する。
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　したがって、亀本教授が言うように、利益衡量は、事実的利益の比較で
はなく、当該事例における一方の基本権保護原理の侵害の程度と他方の基
本権保護原理の充足の重要性の程度との衡量なのである。
（2）「利益衡量」における「関係性衡量」
　　　　　　（14）
a　「関係性衡量」とは
　和田教授は、当事者の契約利益には、その変化する過程において、「継
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（15）続利益」、「終了利益」、「調整利益」の三つの類型が存すると指摘する。す
なわち、「契約環境が変動した場合には、両当事者は様々な、契約継続利
益、契約終了利益又は契約調整利益を有する。これらの諸利益は、契約上
の取り決めとは独立に、法秩序によって、契約類型及び保護問題に応じて
個別的に評価されている。契約調整利益はいくつかの特別規範、及び、一
般的に行為基礎脱落の原則によって認められている。この場合には、契約
終了は第二次的に顧慮されるにすぎない。これに対して、終了利益が優先
されるのは、重大な事由による解約告知の場合である。この類型において
調整利益が貫徹されるのは、変更解約告知の場合のみである。それ以外の
場合には、法律は契約が変更されないまま継続されることを特に高く評価
（16）
する」と指摘する。
　したがって、裁判官は、右に述べた「類型的当事者利益」の確認、衡量
に際して、個別事情を勘案しつつ、当事者の多様な利益状況を汲み上げな
がら、各当事者間の「終了利益」、「継続利益」、「調整利益」を衡量するこ
とによって、当該契約の関係性を判断しなければならない。
b　「関係性衡量」と交渉促進
　和田教授によれば、契約調整は三つの段階に分けられる。すなわち、契
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（17）約調整の開始段階、契約調整の中間段階及び契約調整の終結段階である。
したがって、本稿では、裁判所は、借地借家の紛争事件における当事者契
約の関係性を衡量するにあたって、およそ三つの段階を経ているものと考
える。
　第一段階として、借地借家契約は継続的債権関係なので、解約告知につ
　88　早法78巻4号（2003）
いては、解約告知される側が当該債権関係の継続について「存続保護」を
受けている（例えば、「正当事由法理」と「信頼関係法理」の場合）。したが
って、裁判所は、まず両当事者に、変動した状況に合わせて契約を調整す
ることを促すことが可能であろう。
　第二段階としては、両当事者は自ら提案をなし、かつ、相手方の提案を
吟味する。すなわち、互いの言い分を開示しあいながら、契約のどの部分
がどのように変更されたならば契約継続が期待可能になるか、という契約
調整の目的を発見していくプロセスである。
　第三段階として、その交渉が失敗した場合について、場合によっては、
問題解決の手続を予定することがある。例えば、①地代家賃増減の場合
（民事調停法24条の2、3）、②借地条件変更に対する賃貸人の承諾がない
場合（借地借家法17条1項）、③増改築に対する賃貸人の許可がない場合（借
地借家法17条2項）、④土地の賃借権譲渡・転貸に対する賃貸人の同意がな
い場合には（借地借家法19条1項）、少なくとも一方の当事者が交渉を拒絶す
るときには、法律上の不利益を負うことになる。ここでは、①の場合に、
調停委員会の定める調停条項に服する旨の当事者間の書面による合意があ
るときは、申立てにより、調停委員会は、事件解決のために適当な調停案
を提示することができる。②③④の場合に、当事者間に協議・交渉が整わ
ないとき、裁判所は賃貸人の承諾に代わる判決を下すことになる。その意
味で、裁判所はそうした手段を用いて、間接的に両当事者に交渉の促進を
促すことになる。
　しかしながら、右の場合以外では、交渉の失敗に対し、裁判所は問題解
決の手続が予定されていない。しかし、このような場合でも、既に述べた
ように、裁判所は、「終了利益」、「継続利益」、「調整利益」といった類型
的当事者利益状況を相互的に衡量しつつ、両当事者契約の関係性を重視し
ながら、訴訟運営を行うことも可能である。つまり通常の訴訟でも再交渉
の機会がありえるのである。
　結果的に、第三段階に入った裁判所は、契約の調整を確定しなければな
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らない。もっとも、契約調整の全過程を通じて、裁判所は、交渉促進を法
的に補強しようとする役割を果たすものにすぎない。つまり、民事調停や
非訟手続における裁判所主導での詳細な調整内容判断をできるだけ控え、
再交渉を介しての調整「手続」の規律に力を入れることが、留意されねば
ならないと思われる。
3　交渉促進規範としての両法理
　以上の分析によって、「正当事由法理」および「信頼関係法理」に「交
渉促進機能」が内包されていることは、結論として指摘することができる
と思われる。その理論的根拠としては、近年展開している契約における
　　　　（18）「交渉」の理論からも示唆されるところであり、本稿では次のような点が
その理論的根拠となるものと考えている。
（1）借地借家契約における両当事者の再交渉の形成余地
　先に見たとおり、山本助教授によれば、「再交渉義務」の成立基準の一
つは、事情の変動に応じた契約調整のために、この契約を合意により変更
する義務を各当事者が負っているということである。その際、当事者が合
意により契約を変更する義務を負っていると認められるためには、以下の
　　　　　　　　　　　（19）二つの観点が考慮されるとする。
　①　一方当事者が契約の存続につき正当な利益を有していること、
　②　契約の存続が、他方当事者にとって期待可能であること、である。
　このような視点から、「正当事由法理」の場合も、いわば「契約の存続」
にっいて法律上既に保護が与えられているので、上記の諸基準は充足され
ると考えられる。上記の基準をより具体的にいえば、①居住型不動産賃貸
借契約における、両当事者の生活の基本に不可欠のものとして関わる契約
の継続について、当事者が正当な利益を有している場合、②契約関係が既
に長期にわたって存続しているゆえに、契約がこれからも存続するであろ
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（20）うという「信頼関係」が形成されている場合、などである。したがって、
このような場合、両当事者は一定の交渉余地を十分に有していると思われ
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る。
（2）継続的借地借家契約関係における再交渉の契機
　不動産賃貸借という長期的契約においては、契約締結後の当事者間の関
係性の進展の中で、契約内容の「調整」が、本来的に予定されているとい
うことができる。例えば賃料について、契約締結後の事情の変動により生
じた金額増減に関しては、常に交渉余地が存している。また、「正当事由
法理」については、賃借人のために法律上認められている広範な「存続保
護」を受けているので、賃貸人は無条件的にその契約を解消できず、「正
当事由」を主張する前に、一定の条件を提示した上で交渉関係に入らねば
ならない（裁判外交渉）。その意味において、「正当事由法理」は交渉促進
を前提としているものであると考えられる。
　右のように、両当事者が契約関係の存続を望む場合、まずやはり互いに
利益の調整を行い、そして、結果的に互いに合意に至らない場合には、契
約解消の権限が承認されるために、両当事者が裁判上で再び交渉せねばな
らないという状態になってしまう（裁判上交渉）。その際、仮に賃貸人が
「解約権」という交渉カードを発動した場合には、「解約」を裏づける根拠
を提出しなければならない。つまり、「正当事由」の有無を証明する必要
がある。これに対し、賃借人側には当然反論する権利が認められる。こう
して、互いに「正当事由」の存否の主張を契機として、再交渉が開始され
る。したがって、「正当事由法理」においては交渉促進の機能を有してい
るのである。
（3）両法理に関する借地借家紛争の多面性に応じた合意型紛争処理
　正当事由紛争は、「正当事由」という不特定概念を中心におき、利益衡
量的な衡平判断を必要とする紛争類型であるゆえ、紛争当事者にとって
も、土地建物の「使用の必要性」につき、「常識や自己利害を考えっっ、
自ら独自の事実評価についての具体的な『ものさし』を設定し、判断形成
をおこなうことが、比較的容易であり、また少なくとも外観上そのように
　（21）
見える」。このことは、正当事由紛争において、当事者の自律的合意形成
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による紛争処理が可能であり、また適していることを示すものと言ってよ
い。
　正当事由紛争に共通するもう一つの特質は、それが経済的利害をめぐる
紛争としての性格を有している点である。和田教授が指摘したように、
「相互的利害調整」は、最終的には、対象となっている土地、建物という
希少な財の配分という択一的処理（例えば明渡しの可否）を金銭的補填（例
えば立退料）によって調整するという形での調整的処理にならざるを得な
　　　　　　　　（22）い場合が多いのである。このようにして、「立退料額」決定という実体的
問題処理という次元で、ぎりぎりのところまで、当事者間の「闘争的な議
論」の契機を内包するのである。
　そして、「信頼関係法理」に関する紛争の特質も類似していると言って
よいだろう。例えば、賃料の一時支払不能や軽微な用方違反のような場
合、契約の解除という対応策をもってしては、借地借家紛争の持つ多面的
様相を十分には汲み尽くし得ないということである。そこでは、契約の解
除という一義的で明確な解決方法よりも、両当事者の利益をより中庸的に
調整する解決方法が望まれる。したがって、借地借家紛争の多面性に応じ
た、両当事者により納得のいく解決方法を見出すためには、両当事者に、
互いの契約利益の調整手段の発見を主題とした交渉関係を成立・促進させ
るという方策が有用である。その意味において、「信頼関係法理」はその
ための「交渉促進機能」を内包していると言えよう。
　したがって、借地借家紛争は、その固有の種々の特性から見て、交渉・
法的議論による合意型紛争処理が最も適合する紛争類型である。
（4）「再交渉規範」としての両法理
　「正当事由法理」と「信頼関係法理」は「再交渉規範」として捉えるこ
とができるかどうか、が重要となる。不動産賃貸借契約の実態からすれ
ば、「正当事由」、「信頼関係」につき詳細な規定を設けず、むしろ状況に
対応して、契約的共同関係を存続させるため、フェアな解決を合意により
見出すという趣旨に即して、「正当事由法理」と「信頼関係法理」を、「再
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交渉規範」として捉えることが可能であろう。
　「正当事由法理」・「信頼関係法理」の特色は、それが具体的に「正当事
由」、「信頼関係」の明確化に向けられた条項ではなく、「正当事由」およ
び「信頼関係」の存否にっいて自律的な対論を行うための「手続」に向け
られた条項である点にあると思われる。したがって、「再交渉規範」の側
面を有する両法理の（要件・効果の両面における）不明確性ないし曖昧さ
は、必ずしも否定的にのみ捉えられるべきではないと考えられる。
　以上、不十分ながら「交渉」・「議論」の理論に従い、両法理について試
論的な考察を行ってみた。そのまとめとして、和田教授が指摘したよう
に、従来の借地借家訴訟の非訟化と称される動向の中で、当事者が個別的
な具体的事実につき、主張・立証を尽くした後の認定事実に基づく「正当
事由」の判断は、裁判官の裁量ないし比較衡量の概念の枠の中に閉じ込め
られているように思われるが、まさにこの判断過程をこそ、当事者の主
張・立証さらには和解をも含めた手続過程の展開そのものの中に還元して
　　　　　　　　　（23〉捉え直すことが必要である。そのような視点に立つと、借地借家紛争にお
ける両当事者の「交渉」・「議論」はどのような論理構造をもつのかという
問題が生じてくる。以下、トゥールシンの推論の論理構造を参照しっつ、
「正当事由法理」・「信頼関係法理」における議論の論理構造を解明する。
4　「正当事由法理」・「信頼関係法理」における議論の論理構造
（1）トゥールシンの推論の論理構造
　トゥールシンによれば、議論は一般に次のような論理構造をもつとされ
る。すなわち、「主張・結論」（claim）は、「データ・事実」（date）と「保
証」（warrant）によって正当化され、「保証」（warrant）はさらに「裏づ
　　　　　　　　　　　　　（24）け」（backing）によって支えられる。「データ・事実」（D）とは、事実言
明であり、「保証」（W）は、それから「主張・結論」（C）への移行を可
能にする規則である。「裏づけ」（B）は、「保証」（W）に権威と通用性を
　　　　　　　（25）付与するものである。
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（2）「正当事由法理」・「信頼関係法理」における検証
a　両法理における当事者議論の形式化
　α）「正当事由法理」の場合
　①D（データ・事実）二賃貸人は契約更新の拒絶につき正当な事由を有
する。
　②C（主張・結論）：賃貸人は契約を解消することができる。
③W（保証）：正当事由が存する場合、土地建物の賃貸借契約の更新は
拒絶されるべきである（正当事由法理）。
　④B（裏づけ）二民法1条2項、3項もしくは借地借家法6条、28条に
よる。
　（・）「信頼関係法理」の場合
　①D（データ・事実）二賃借人が賃貸人に背信的な行為をする。
　②C（主張・結論）二賃貸人は契約を解除することができる。
③W（保証）二賃貸人・賃借人の間に信頼関係が破壊された場合、土地
建物の賃貸借契約は解除されるべきである（信頼関係法理）。
　④B（裏づけ）二民法1条2項による。
b　両当事者の自律的議論のメカニズム
　トゥールシンの推論の一般構造によれば、D（データ・事実）の信愚性
を疑うこともできるが、それを真だと認めても、W（保証）をさらに疑う
ことができる。①の「正当事由法理」の場合、Wを正当化する理由Dとし
てさらにD、（賃貸人側の土地建物の使用の必要性）、D2（家族など第三者の土
地建物の使用の必要1生）、D3（取壊し・新築、大修繕の必要性）、D4（その他の
諸事情）……Dnなどの理由を次々に挙げることができる。
　②の「信頼関係法理」場合、DとしてさらにD、（無断譲渡・転貸）、D2
（賃料不払い）、D3（保管義務違反）、D4（その他の不信行為）……Dnなどの
理由を例挙することができる。
　こうして、主張・異論・再主張・再反論といった議論の構造に従って、
両当事者のそれぞれの主張の理由づけをなし、自律的対論がかわされ、各
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ファクターをそれぞれ抽出し、黙示的ながら合意の契機を醸成していくこ
とが可能となる。
　さらに、「正当事由」や「信頼関係」をめぐる紛争にあっては、両当事
者の活動は、個々の具体的な事実の確定をめぐる主張・立証活動（議論）
にとどまらず、事実認定における評価行為の介在と評価尺度の不確定とい
う、両類型紛争に固有の特質から、当事者の議論活動には相手方及び裁判
官への説得の試みとしての意義も含まれている。それゆえ、当事者の議論
活動も、事実の主張・立証活動であると同時に、個別事案に適用可能な判
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（26）断規範形成を目指した討論過程と見ることができるのである。
　しかしながら、当事者が具体的な個別事実（DI、D2……）につき主張・
立証を尽くし、個別事実群がそれ自体として明確に確定されたとしても、
それらは直ちに、論理必然的に「正当事由」や「背信性」の存否を導出す
るものではない。すなわち、それらの個別事実群について、何らかの評価
のための「ものさし」をもって評価を加える必要がある。こうした「もの
さし」としての評価尺度は、まさに従来論議された「価値判断」にかかわ
る問題でもある。
c借地借家に関する判決決定の正当化のプロセス
α）Backing（裏づけ）とWarrant（保証）の関係
　一般に、Backing（裏づけ）の方が抽象的である場合、その不明確さを
回避するために、B－Wの問に主観的価値判断が介入するのが普通であ
る。「正当事由」や「信頼関係」をめぐる事例において、民法1条もしく
は借地借家法6条、28条の不明確さを克服するために、価値判断が行なわ
れなければならない。しかし、こうした価値判断とその基準が、どのよう
に、誰によって行われているかについては、常に論争の対象となってい
る。
　＠）Backing（裏づけ）と価値判断
　それでは、「利益衡量論」における価値判断基準は、どのようにして客
観化されうるのか。以下では、このような評価基準を客観化するために従
　　　　　　中国における民事法の継受と「動的システム論」（四）（顧）　95
来から提案されてきた二っの方法にっいて、その内容と若干の評価を述べ
ていこうと思う。
　①常識論
　利益衡量論の代表者の一人である加藤教授によると、利益衡量に際して
は、ひとまず既存の法規を意識的に除外し、素人と同じレベルで実質的な
　　　　　　　　　　　　（27）価値判断を行なうべきだとされる。加藤教授は、「具体的判断における多
様な価値の調整に重きを置いている」が、「法的判断は、常識に捉われて
はならないが、常識に反するものであってもならない。法律家は、それに
ついて、素人と同じ実質的判断の次元で議論をし、素人を実質的に納得さ
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（28）せることができるのでなければならない」と主張した。
　しかし、このような方法は、国民一般の抱いている常識が必ずしも正確
に確認しえない点に問題がある。しかも、人はそれぞれ、同一の事件に対
してしばしば異なる評価をすることが十分ありうるのである。さらに、国
民一般が広く抱いている常識を、判決決定の評価基準としてよいのか、と
いう疑問を持たざるを得ない。もちろん、このような方法が全く否定され
る必要はない。ただ、法的決定の正当化にとっては不十分だと思われる。
　②価値論
　法的決定や価値判断の正当化のために、実定法と独立に存在している客
観的な価値秩序や自然法命題が援用されることもある。星野教授は、究極
的には、客観的に正しい価値が存在するとして、そうした価値の序列関係
一価値のヒエラルヒア　　を明らかにし、それを基準とすべきだと
（29）
する。
　星野教授のように、「価値のヒエラルヒア」を探求し、「最高次の価値」
によって基礎づけられた価値判断は反論を許さない、という点は、後ほど
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（30）紹介する「議論の理論」の提唱者からは支持しがたいであろう。戦後日本
の法解釈論争の結果は、山本教授が指摘したように、法解釈の正しさや妥
当性の問題が、もっぱら価値判断の正しさや妥当性の問題として論じられ
るようになったということである。その後の利益衡量論もまた、そうした
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価値判断の正しさや妥当性を問題にする前提として、利益衡量というプロ
　　　　　（31）セスを導入した。しかしながら、価値判断がいかに「正当化」されるの
か、という問題は必ずしも明確にはされていない。
　この問題を克服するために、「議論の理論」を持ち込むことによって、
法解釈における価値判断の客観性を「議論」によって担保するという試み
がなされたのである。以下、ごく簡単に、近年の「議論の理論」という考
え方について、平井理論を取り上げ、筆者の理解したところの要点を紹介
してみよう。
　のBacking（裏づけ）による法的「議論」の展開と価値判断の合理性
　　の確保
　①「議論」による法的価値判断の正当化
　平井教授によれば、「実質的価値判断が……『価値の序列』を意昧する
のだとしたら、これらを常に表明することは裁判官のなし得る仕事ではな
いし、また裁判官を含めた法律家一般が現に行っている仕事でもない。法
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（32〉律家の仕事は『議論』を通じての『正当化』につきるからである」と主張
される。
　したがって、利益衡量論者（星野理論の場合）の考え方の背後には、
「『価値判断』は、……究極的に確実な基礎づけをもって『正当化』されな
ければならないという発想が控えているわけである。その結果、すべての
法的解釈は、『最高次の価値』によって基礎づけられなければならなくな
る。そのような価値判断は……反論を許さないから、反論は、より低次の
『価値のヒエラルヒア』におけるもの……からのみ可能であることにな
る」。これに対して、「『議論』による『正当化』は、全く異なっている。
それは、究極的な『価値判断の正当化』などを求めようとはしない。或る
問題に関してD（事実　　引用者注、以下同）から導かれるB（裏づけ）・C
（主張）が反論されなければ、それはその問題の『議論』に関しては受け
容れられたことになり、次の議論の前提を形成するだけである。……問題
から出発し、それを解こうとする主張が反論・再反論に堪え得たことが、
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　　　　　　　　　　　　　　　　　（33）その主張の言わば『正当化』にほかならない」のである。
　価値判断の客観性は、専ら「議論による正当化」によって認められるべ
きだと、平井教授は主張する。換言すれば、「客観的に正しい価値判断が
存在するとかそれを求めるための努力が必要だというのは、個人の心がま
えないし信念の吐露としてはもっともだとしても」、それを超えて、「客観
的に妥当な価値判断が存在する（あるいはしない）ことをアプリオリの前
提と」すべきではない。「価値判断の共通した客観的世界などはもともと
存在しない。……『議論』によってはじめて共通の世界が形成されると考
　　　　　　　　　　　（34）えるべきだ」と平井教授は言う。
　②「議論の理論」と従来の学説との相違
　利益衡量論者とその批判者は、対立しながらも、ともに、法解釈が拠る
べき原理・正しさの基準はあると考えている。これに対し、「議論の理論」
の提唱者たちは、法解釈・価値判断の客観的正しさは議論・反論に堪えた
限りでのみいえるとする。したがって、「議論の理論」は、山本教授が分
析したように、少なくとも次の二つの点で、従来の学説とは異なって
（35）
いる。
　第一に、価値判断と法的正当化の関係である。従来の学説理論は、いか
に価値判断をおこなうかという面を重視し、それを正当化する面はむしろ
従属的なものとして考えていた。これに対して、「議論の理論」では、価
値判断そのものをいかに正当化するかという面が重視される。
　第二に、価値判断の客観性や合理性の考え方である。「議論の理論」は、
価値判断の絶対的な正しさの有無にかかわりなく、価値に関する事柄につ
いても客観性や合理性を語ることができるとする。そこでは、内容の正し
さそのものではなく、公正な手続を遵守しながら、相互了解をめざしてそ
れを理由づけていくことが何よりも重視される。
5　まとめ
　「利益衡量」はその包括的な利益衡量の基準が不明確であるため、その
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結果かえって、裁判官の解釈を通じて法を外部社会からの諸要求に対して
「学習的」姿勢で解釈していくことができた。このような法の「内的構成
モデル」を、一応「議論モデル」と名づけたいと思う。かかる「議論モデ
ル」は、先に見たとおり、両法理の場合には、「交渉促進規範」、「原理パ
ラダイム」および「議論の構造」という三つの部分から構成される。
　「交渉促進規範」には、再交渉義務を課すことにより、理想的な対話の
場を与え、各当事者の多様な要求を満足させ、継受法の継受社会への「認
知性」を促進すると同時に、両当事者の交渉・議論において自律性を何よ
りも重視するため、継受法システムの「規範性」も維持されるという意義
がある。
　賃貸借法制においては、内的体系である基本権保護原理をはじめ、「原
理パラダイム」が賃貸借法システムに組み込まれることによって、そこに
おける継受法は継受社会の変動により柔軟に対応できるようになる。つま
り、「原理パラダイム」の機能としては、継受法の担い手（裁判官）によ
って、継受法と継受社会のずれを克服するための出発点を形成することが
できる。すなわち、1）立法的に継受された法制度の真の解釈と開かれた
継受法の発展形成を通しての現行の継受法（成文法）の解説による継受社
会への適応の可能性、2）継受法の担い手（裁判官）による憲法原理から
の制度形成の建設的可能性、などである。
　さらに、当事者双方が納得するような紛争解決の合意に至るため、理想
的な交渉の「場」を実定法の枠内で創ることが必要がある。古典的な三段
論法に対して、トゥールシンの「推論の論理構造」は、「議論モデル」に
一つの判断枠組を与えていた。
　以上のことによって、日本の賃貸借法システムは、一方である程度自律
的でありながらも、他方で外部からの社会的諸要求に応じられるような法
の「議論モデル」をとりつつ、自己展開することができたのである。
　しかしながら、日本の賃貸借法制における継受された法に対して、常に
それを変容して、社会に適応していくこの「議論モデル」は、単なる継受
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社会（外部）に対する学習的反省的な契機をもつ側面がある。そこで次に
はこの理論モデルは究極的にはどこへ向かっているのだろうか、その方向
性は、本稿で一貰して追求している「システム理論」の中に位置づけるこ
とが可能なのだろうか、について考えてみることが必要となる。
　二　「正当事由法理」・「信頼関係法理」における「利益衡量」のシステ
　　ム論的再定式化
1両法理からみた賃貸借法制における法継受の反省メカニズム
（1）日本の賃貸借法システムにおける「一般条項」の反省機能
a　トイプナー理論
　トイプナーは「一般条項の明確化」プログラムにつき、それが一般条項
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（36）の果し得る社会的機能を見誤っているが故に、根本的な批判を加える。彼
によれば、ドイツ民法第242条（r信義則」）のような一般条項は、その不
確定な要件メルクマールが明確精緻されることによってではなく、むしろ
逆に不確定性が高められることによって、その社会機能を十全に果すこと
ができるようになるのであると述べる。一般条項は、要件メルクマールが
一義的に明確な「AならばB」式の条件プログラムに対して、その構造に
ついては、利用する法概念が不確定であるのみならず社会現実に目を向け
るよう指示する点で異なっており、またその機能については、それが現実
適応と予期の恒常性（Erwartungskonstanz）との間における独特の妥協を
不確定性を手段として作り出し、法が社会の変動に柔軟に反応する（「学
習する法」）ことを可能にする、という点で異なっているのである。こう
した一般条項の特徴の故に、通常の条件プログラムよりも高次の、社会的
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（37）紛争の調整と法的決定を行なうことができるのである。
　そして、トイプナーは一般条項の「不明確性の増大」の議論を推し進め
る。彼は何よりも一般条項の社会的機能につき分析する必要があると主張
する。その分析の際、契約を一つの「社会システム」として捉え、契約関
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（38）係を「規範的に秩序付けられた、行為の意味連関」と見る。そして、彼に
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よれば、この契約関係の内部構造は当事者の合意による規範（契約の合意
的要素）によってだけでなく、極めて様々な社会的操作レヴェルの要求
（契約の非合意的要素）からも規定されうるものなのである。次に、トイプ
ナーはこの様々な社会的操作レヴェルを相互行為、制度、社会という三っ
のレヴェルに分けて考える。相互行為のレヴェルというのは「具体的な契
約当事者の人格的関係のレヴェル」であり、制度のレヴェルというのは
「個別の契約を超越している市場や組織のレヴェル」であり、最後に社会
のレヴェルとは「政治、経済、法といったシステムが相互に作用を及ぼし
合う社会全体のレヴェル」のことである。これら三つのレヴェルは、原理
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（39）的に異なり、相互に自立的なシステム形成の様式である。そして、契約は
これら三つのレヴェルと関わっており、どのレヴェルから出される諸要求
に対しても契約は適切に応えなければならない、とする。換言すれば、契
約は非合意的要素である各レヴェルからの要素を契約内部に取り入れて、
それら諸要求を調整しなければならないということである。そして、トイ
プナーによれば、このような非合意的要素を契約内部に取り入れ、法的に
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（40）構成し調整することこそが、まさしく一般条項の機能なのであるという。
　このように、トイプナーは、一般条項の解釈論を通じて、法が外部世界
を捉えるための認識枠組を、法システム内部に組み込んだのである。
b　法継受との関連
　法継受との関連において、外部世界に対する認知的な柔軟性をもつ「正
当事由法理」・「信頼関係法理」（個別的一般条項）の解釈理論は、継受法と
日本の社会（外部世界）との関係にも当てはまる。すなわち、継受法シス
テムは、両法理を通じて、要件メルクマールに外部世界（継受社会として
の日本）を認識するための枠組を組み込み、それによって外部世界を法内
部に構成し、継受法の認知的開放性（継受国の日本現実社会への適応）と規
範的閉鎖性（固有の論理に基づく自律性）をいずれも高度に維持しつつ、継
受法システムを十全に継受社会に機能させることを可能とする。その意味
で、日本の賃貸借法制における民法541条や612条をめぐる解釈の展開は、
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法システム内部における反省の作動として働き、「適用否認説」、「継続的
な債権説」およびその後の「即物的信頼関係説」が、法決定に際しての
「一般条項」（認知的開放性）を民法541条と612条（規範的閉鎖性）自身に結
びつけて統合するという働きをするのである。
（2）日本の賃貸借法システムにおける「フィードバック」の学習機能
aエックホフ理論
　エックホフは、法システムに向けられた社会環境の動きを、「インプッ
ト」と名づけ、その成果を「アウトプット」と名づけ、こうしたプロセス
を「フィードバック」と名づけた。法システムの構成要素は、「規範」と
「活動」の二つの要素からなる。ここで、システムの「活動」としては、
とりわけ裁判という「場」での当事者の議論、交渉や裁判官の判決理由づ
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（41）けが挙げられる。「規範」は、諸「活動」によって媒介される。
b　法継受との関連
　本稿では、「法の継受」という問題にシステム理論を取り込むことによ
って、法の継受におけるシステム的性格が、継受される個々の法「規範」
と継受する主体のさまざまな「活動」との多くの諸連関の中で現れて来る
ものであると考えている。その意味で、法の継受において、最初の段階で
は、法のさまざまな「規範」が継受されても、その次の段階では、法の継
受する主体の「活動」によって継受された法が変容していくことになる。
たとえば、「信義則」から「信頼関係法理」の形成に至ることがその一例
である。それゆえ、本稿の意図は、法の継受を一つの過程と捉え、継受社
会（環境）に対して開かれた動態的なシステムとして、特徴づけたい。
　したがって、前節の考察においては、まず継受法とその継受された日本
社会の外部環境に対する関係を取り扱った。具体的には、第一に、継受法
システムが外部（日本社会）から得るインプットに注目した。そこには、
継受法システムが受ける「支援」と継受法システムが直面する「要求」と
いう、二つのインプットの違いがあった。本稿の論旨からすれば、ここで
「支援」とは、継受法システムの維持、場合によっては、継受法システム
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の影響拡大に役に立つことのすべてである。例えば、立法に対する政府の
上からの政策支援もその一例である。「要求」とは、社会部分システム
（たとえば、生活システム、政治システム、経済システム）から出てきた、継
受法システムに対するさまざまな要請である。借地借家の問題領域に即し
ていえば、前者の「支援」の場合には、国家による各種の特別立法であ
り、後者の「要求」の場合には、借地借家人の存続保護の要請がその一例
である。第二に、法システムからの「アウトプット」を見てみた。前節で
考察した結果、一般条項適用プログラムが確認された。この一般条項適用
プログラムは、法システムの中で力強く働きながら増殖し、その効果は
徐々に拡散していく。そして、社会のさまざまな部分システムを取り込む
ことによって、新たな判例法の中で、「正当事由法理」および「信頼関係
法理」が獲得された。
　次に、継受法システムの働きについて記述した。システム理論に従え
ば、法継受社会の他の部分システムは、継受法システムに「インプット」
を与え、継受法システムから「アウトプット」を受け取り、こうしたプロ
セスを「フィードバック」と名づける。かかる視点で、前節で考察した日
本における賃貸借法制についての全過程を、動態的な法システムの自己制
御的なフィードバッタとみなすことができる。ここで、「フィードバック」
というのは、ある時期の学説の一時的な成果を評価し、場合によってはこ
れをもう一度再検討し、修正の可能性を見い出すことである。明治民法典
制定直後から昭和初期にかけて、賃借権の性質に関する学説の変化におい
ては、次のような痕跡が見られる。たとえば、明治民法典制定直後の時期
では、賃借権の債権説はほとんど適切であると考えられていた法解釈であ
ったが、その後新たな社会問題の出現に伴い、紛争当事者にとって満足の
いく解決につながらないという理由で、賃借権の占有権説などの学説が登
場した。戦後、賃貸借法システム内部にさらに「フィードバック」が起こ
り、賃借権の物権化という動きが出始めた。
　このように、法の継受を長い歴史過程として捉えると、ある時期におけ
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る学説継受は後に新たな学説を引き起こす「情報」となる。つまり、継受
法システムがその目標設定の実現化を促進するように、自らを継受社会の
環境に適応させることができるかどうか、ということが関心事となる。か
かる法システム内部における自己制御的なフィードバックは、継受法につ
いての日本社会からのさまざまな要求に対して「学習する」契機を、「反
省メカニズム」と名づけることができる。
2　両法理における「利益衡量」のシステム論的再定式化
（1）システム理論と「利益衡量」
　利益衡量に際し、諸ファクターの中のそれぞれ異質な利益がいかに相互
に衡量されるのか、といった問いに対しては、従来の利益衡量論からは必
ずしも明確な答えはなかった。しかし、システム理論はかかる難問に回答
するための一つの処方箋を提示してくれるものと思われる。
　トイプナーの理論によれば、社会のさまざまな部分システム（政治、経
済、宗教、文化）間の利益衝突に対しては、法システムはあくまでも諸利
益の調整という役割を果している。その際に、決定的なことは、利益衡量
が、個人や集団の利害の表面的なもっともらしさから解き放たれ、システ
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（42）ム間のコンフリクトの連関に置かれるということである。トイプナーによ
れば、私法の一般条項が、衝突をめぐって機能する法にとって、典型的な
ケースと見なされる。この一般条項は、その強度の未規定性をあらかじめ
設定し、社会の部分システム間のコンフリクトが生じた場合に、衝突をめ
　　　　　　　　　　　　（43）ぐる規範という役割を引き受ける。たとえば、「信義則」公式は、外部か
らの要求が契約内部で新たに構成され、相互に同調することによって、未
　　　　　　　　　　　　　　　（44）規定性を取り除くために設けられている。その場合、契約に際してのコン
センサスに無関係な要素は、具体的な契約に対して社会という環境世界が
要求することを、契約内部で再構成することにほかならない。それは、
　　　　　　　　　　　　　　　（45）「契約」というシステムの予期構造である。そして、この予期構造は、前
述したとおり、「相互行為レヴェル」、「制度レヴェル」、「社会レヴェル」
　104　早法78巻4号（2003）
からなる。これらの三っのレヴェルは、互いにヒエラルキー的に積み上げ
られていると理解されるものではなく、システム形成の原理的に異なった
　　　　　　　　（46）様相として理解される。
　したがって、こうして三つのレヴェルに区別することによって、利益衡
量にあたっては、異なる次元の異質な諸「利益」を、それぞれ固有のレヴ
ェルで確認することができるようになる。ここでは、社会の部分システム
間の諸利益衝突に関する法システムという考え方は、利益衡量において
は、諸システム間の異なった原理の衝突であると考える。このように、利
益衡量をシステムの思考に置き換えることは、裁判所が、コンフリクトを
孕んだ社会の部分システムの固有の法則性、機能要求、指導原理を可視的
なものとし、相互に同調させなければならないということを意味する、と
　　　　　　　　　（47）トイプナーは指摘している。
（2）賃貸借契約における三つのレヴェル
　トイプナーの「法システム論」に立てば、賃貸借契約の内部構造には、
当事者の合意による契約上の合意要素だけでなく、様々な社会的操作レヴ
ェルからの契約の非合意的要素も含まれている。つまり、賃貸借契約は、
社会的現実を考慮するならば、当事者の意思によってすべてが固定化され
るものではなく、むしろ様々な社会の他の部分システム（例えば、経済シ
ステム、生活システムなど）からの要求にも提示されており、そこから影響
を受けるということなのである。「正当事由法理」および「信頼関係法理」
に関する諸事例を見てみると、両当事者側の諸事情や諸利益を「総合的に
考慮」することは、結果的に、この三つのレヴェルからの「諸要求」をい
かに調整するかというところに帰結する。その意味で、従来の「利益衡量
論」に対する批判のように、様々な諸「利益」は確かにそれぞれ異なる次
元のものなのである。
　右のシステム論の三つのレヴェルに基づいて、「正当事由法理」におけ
る賃借人の賃料不払い、不信行為、自らの居住の必要1生などは当事者相互
行為のレヴェルからの利益要求であり、賃貸人の営業の必要性、土地家屋
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売却の必要性は市場という制度のレヴェルからの利益要求であり、そして
公益性や都市再開発法に基づく賃貸借契約の解消は社会のレヴェルからの
利益要求であることがわかる。また、「信頼関係法理」においては、ザッ
ハリッヒ（sachlich）な信頼関係というのは、「広い意味での賃貸人の経済
　　　　　　　　　　　　　　　　（48）的な利益というものに関係するような事項」である。ここでは、賃借人の
賃料不払いという契約当事者相互行為のレヴェルからの利益要求もあれ
ば、当事者の賃貸借契約を超越している市場という制度レヴェルからの利
益要求もある。したがって、賃貸借契約は右の三つのレヴェルと密接に関
連しており、いずれのレヴェルから出される諸要求をも賃貸借契約内部に
取り入れて、それらの諸要求（利益化した）を調整しなければならないの
である。そこで、両法理に関しては、司法の実践において、一般条項を媒
介し、利益衡量がその調整方法として一般的に用いられているのである。
　三　小結　　日本の賃貸借法制における法継受の「反省メカニズム」
　前述のとおり、日本の賃貸借法システムは、自らの構造に「可変性」を
組み込み、自らを日本社会の変化に適応させる「反省メカニズム」を備え
ている。戦前における特別立法手続によるにせよ、裁判所の一般条項の直
接適用によるにせよ、あるいは戦後の解釈方法論としての「利益衡量」の
自省機能によるにせよ、賃貸借法制は、一面において不変性を保ちなが
ら、同時に他面において可変的となるのであり、その可変性において日本
社会の変化に適応しうるようになるのである。
　かかる「反省メカニズム」は、「利益衡量論」のシステム論的再定式化
を通じて、法システムの内部に「議論モデル」を組み込むことによって明
らかにされる。つまり、従来の「利益衡量」においては、異質の利益の相
互比較であることがしばしばである。このような比較衡量では、客観的な
比較の基準を立てての衡量はきわめて困難なのである。本稿では、「利益
衡量論」における「議論モデル」をシステム論の中に位置づけることによ
って、利益衡量がシステム理論の三つのレヴェルに分化して、異なる次元
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の異質的な利益をそれぞれ固有のレヴェルで、具体的判断に際しての有効
な基準が得られると思われるのである。
　この「議論モデル」においては、法的概念よりもむしろ「利益」が法的
議論の考慮の中心に置かれている。そこで、利益が法的議論の中で果たす
役割は、法の外部性を参照するための「法の外部規定定式」としての役割
である。議論に際して問題とされる法の外部性は、この定式を通過するこ
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（49）とで、それぞれ「法的利益」として記述されることになる。っまり、外部
性が、議論の中で参照されるときには、多くの場合、「利益」の名を借り
た一種の法的「原理」に転化されている。たとえば、賃貸人の利益と賃借
人の利益の衡量は、結果的に、両者の基本権原理の比較検討を行なう必要
がある。
　このような法内在的な「議論モデル」は、法外部からの社会的諸要求に
対して柔軟に対応することができるようになる。それは、まさにその柔軟
性によって継受法の閉鎖的「規範性」の限界を補うという役割を果たして
いる。
　裁判の客観性を、恣意性の排除という意味での利益衡量論への批判的見
解と考え合わせると、法的議論の共通の準拠枠組の形成による恣意性の縮
小ということの一環として、「議論モデル」が有益だということになろう。
このような「議論モデル」においては、議論へ参加する人々は所与の継受
法における諸原理、価値、規範に対して反省的態度をとり、対話を通じて
これを批判・修正していく能力をもつことが想定される。そして、議論の
「場」においては、相互の批判を通じて修正され、共通な問題関心や価値
観が形成されていくというコミュナルな学習過程としての契機も同時に含
まれている。
　しかしながら、「議論モデル」における利益による議論を行う当事者の
それぞれの主張（claim）は、その根拠の「納得性」が問われるようにな
る。根拠が「納得的である」とは、根拠が相手ないし一般の人々を「納得
させることができる」ことである。つまり、根拠が「理」にかなうことで
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ある。そこで期待されるのは、法的議論が「法原理」を用いて「根拠の問
いの無限遡行」に終止符を打つことである。以下、「議論モデル」を前提
として、従来単に「ファクター論」として扱われてきたところの「正当事
由法理」および「信頼関係法理」を例として挙げ、より直接にそのあるべ
き姿を考えていく。具体的には、判例に定着している両法理の持つべき内
容・機能、そしてその意義を「動的システム論」（ファクターと原理を中心
する）の視点から掘り下げ、検討する。
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